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はじめに
　
『平成二四年版犯罪白書』によると、平成二三年における一般刑法犯検挙人員中の再犯者率は四三・八％であ
り、平成九年以降増加の一途を辿っている
（（
（
。また、平成一九年に出所した受刑者のうち満期釈放者の平成二三年に
おける累積再入率は五一・六％となってい
る（２（
。さらに、 『平成二三年版矯正統計年
報（３（
』 の「新受刑者の罪名別入所度
数及び累犯・非累犯」によれば、平成二 年における新受刑者総数二万五四九九名のうち、累犯者は一万二七七六
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名に達し、全体の五〇％を超えている。このような現状に鑑みれば、再犯予防ないし累犯対策は、わが国における喫緊の課題であるといえる。　
ところで、わが国の現行刑法典は、第一編第十章を「累犯」とし、そこにおいて、一定の条件の下で「更に罪を
犯した」場合を再犯とし、そ 刑を必要的に加重する旨規定している。このいわゆる累犯加重規定は「再犯を防止すること」を目的とするものであるが
（４（
、周知のように、当該規定についてはその根拠付けを巡って議論が繰り広げ
られてきた。しかしながら、累犯加重については未だ説得的な根拠付けは されていな のが現状である。この点、後述 ように、わが国の刑法および刑法理論に多大の影響を及ぼしているドイツ刑法学やスイス刑法学においては かつ 両国の刑法典上に存在 ていた累犯加重規定 関して深遠な議論が行われ、結果として、当該規定は廃止されるに至っている。議論の過程で廃止すべき理由の一つとして挙げられたのは、累犯加重規定 刑法の基本原則である責任主義の原則
（５（
と矛盾するということであった。実際にそのような矛盾が存在するならば、わが国に
おいても――責任主義の原則を堅持する立場か は――累犯加重は許容できな ことと る。本稿は、 累犯加重の根拠について、理論的観点から再考 こと 中心 つつ、累犯加重におい 問題 「以前に有罪判決や刑の執行を受けたと う事実」を刑量に反映させることの当否に て考察 加 る。二
　
累犯加重の根拠
　
一
　
一般に、累犯とは、確定裁判を経た犯罪（前犯（に対して、その後に犯された犯罪（後犯（のことを意味す
る広義の累犯と、この広義 累犯のうち一定の要件を満た ことによって刑 加重するものを意味する狭義 累犯
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の広狭二義を持つが、わが国の現行刑法典（以下では、単に「現行刑法」とする
（
は、五六条から五九条を「累
犯」 章の規定とし、懲役に処せられた者ないしこれに準ずる者が、その執行を終わった日またはその執行の免除を得た日から五年以内に更に罪を犯した場合にお て、その者を有期懲役に処するときを再犯（以下累次的に犯罪を重ねるごとに三犯、四犯と呼ばれ、それ の総称を累犯という（とし、その刑を当該犯罪の法定刑として定める懲役の二倍以下 する旨 している。つまり、 刑法においては、狭義の累犯が問題 されている。　
ここで直ちに問題となるのが、前記のように定義された累犯に対して必要的な刑の加重が行われることの根拠如
何であるが、この点について、これまで、わ 国の学説においては、大別し 以下のような見解が主張る。すなわち、①行為者が以前 科さ た刑罰（前刑（の意義（訓戒・警告（を無視して懲りず また罪 犯したという点を捉えて 初犯者よりも責任が重い（非難可能性が高い（ことを根拠とする見解
（６（
、②初犯者より責任が重
く、それに加えて行為者の人格ないし性格が特に危険である（あるいは、社会防衛の見地から行為者 危険性大きい
（
ことを根拠とする見
解（７（
、③違法性が高い（法益侵害性が強度である
（
ことを根拠とする見
解（８（
、④社会防
衛または犯人の再社会化の必要性（特別予防の必要性
（
という刑事政策的目的に根拠を求める見
解（９（
等である。こ
れらの見解に対して、⑤行為責任論の立場から累犯加重を根拠付けることは困難であるとする見
解
（（1
（
も有力といえ
る。このうち、通説は②説を採る。後述するように、かつ 刑法典上に一般的累犯加重規定を置いていたドイツ
（（
（
お
よびスイ
ス
（（1
（
、さらに現在も当該規定を有するオーストリ
ア
（（1
（
においても、 「累犯加重規定は、累犯は高められた責任
の徴表（
Sym
ptom
 für erhöhte Schuld （
であり、それに加えて犯人の特別な危険性の徴表（
Sym
ptom
 einer besonderen 
G
efährlichkeit （
でもあり得るということから出発してい
る
（（1
（
」とされており、累犯加重の根拠としてはわが国におけ
る前記の②説と親和的であると される
（（1
（
。
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この点、わが国において累犯加重の根拠について言及した最高裁判例は見当たらないが、下級審裁判例として、
大阪高裁昭和五四年八月九日判決（判時九五七号一一七頁
（
が、 「累犯加重の規定が設けられた趣旨は、前に刑の
執行を受けたにもかかわらず、五年を経過しない間に、刑罰に含まれる訓戒、警告を無視し、再び犯罪を犯したところに、非難の加重性、社会的危険性が認められるということにある」と判示してお
り
（（1
（
、累犯加重の根拠につい
て、裁判実務も前記の②説に親和 であると解される
（（1
（
。ところで、わが国の累犯加重規定は、前犯あるいは後犯が
過失犯である場合にも適用され得るもの
（（1
（
、問題となっている犯罪が過失犯の場合には、故意犯が問題とな
る場合と比較して、前記裁判例のいう「非難の加重性」も「社会的危険性」も殆ど認められないのではないかと思われ 。したがって、裁判例の理解 よって現行 累犯加重を根拠付けることは困難であろう。さらに、違法性に着目する前記の③説に対しては、犯罪 累行 従って一般に法益侵害性が高くなると考えることは困難であるという批判を向けざるを得ない。なぜならば、保護法益の価値がそれに対する侵害の回数に応じて変化す わけ はないからである
（（1
（
。
　
二
　
翻って考えてみるに、累犯加重に関しては、そもそもこれを「非難（可能性
（」すなわち「責任」の観点か
ら根拠付けることができ かが問題となる。周知のように、刑法上の責任概念を巡っては、責任判断（非 （の対象を何に求める について、従来、行為責任論と性格責任論および人格責任
論
（11
（
の間で対立がみられるが、このう
ち、圧倒的多数説は責任判断の対象を行為者の行った個別 行 求める行為 論を採る。惟うに、責任判断の対象は 専ら、構成要件として明示的に禁止・命令され 々 違法行為および結果に限定されねばなるまい。仮に、性格責任論や人格責任論が主張す ように 責任非難の対象を行為者 性格の危険性や行為者により主体 に形成された人格に求める場合、当該対象の把握の困難性ゆえ 、終極的 不安定な し恣意 な刑罰賦科へと至
五（五）
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虞を払拭し得ない。個人の性格や人格あるいは人格形成過程は多種多様であり、他者が外部から容易に把握し得るものではなく、また非難可能な あるいは人格とそれ以外の性格あるいは人格を截然と区別することも容易でなかろう。夙に指摘されて るように、刑法におけ 責任は、国家刑罰権の発動を抑制する機能を有 ものでなければならないということを内容とする責任主義の原則に立脚して理解されるべきもの
（1
（
、このような考えに従
えば、その把握が困難 行為者の性格や人格を国家刑罰権の発動を根拠付ける要素とすることは妥当でなく、また、たとえ れ が把握可能であるとしても、国家には行為者の性格ないし人格に対して全体的な評価を下し得る権限も付与さ るべきではな がゆえに、刑法における責任は、非難の対象と て行為者 性格 危険性や人格形成過程ないし人格それ自体を内含し得ないと解すべきであ
（11
（
。これは、構成要件に記述された個々の行為に可罰性
を結び付け、刑罰を個別行為に対する応答と て把握する行為刑法の思想に立脚するものである
（11
（
。したがって、行
為責任論が妥当であると解さ るが、行為責任論の立場から累犯加重を根拠付 こ 可能 ろうか。　
この点、わが国の通説や前掲の裁判例は、 「刑罰（前刑
（
に含まれる訓戒、警告を無視し、再び犯罪を犯したと
ころに、非難の加重性が認められる」ということを累犯加重の一根拠とする。確か 日常生活におい 、以前に過ちを犯しそのことに対して注意を受けたにも拘らず、また同様 過ちを犯した場合に 当該行為 対する叱責の度合いが初度の行為に対するより 高くなるのは、我々の経験上納 く のであろう。しかし、このような日常生活レベルの事態への対処を刑法の領域にそのまま当て嵌めるこ は妥当であ まい なぜならば、刑法上処罰の対象とされる行為は そ 反作用として 賦科が予定されてい ものであるがゆえに、当該行為に対する叱責の内実が日常生活レベルのも とは異な のは当然のことであり それとともに、刑法の目的が規範保護のではなく法益保護にあ とからして、専ら、特定の法益を侵害 たは危険 する行為が問題 され べきだか
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らである。したがって、 「前刑の警告を無視して更に罪を犯したことに対する非難」という考え自体承認することはできない。このような意味での非難は法律的な非難ではなく単なる道徳的な非難にとどまるものである。さらに、行為者自身がそもそも前刑の警告によって影響を受けない場合には、 の累犯加重の根拠付け自体が疑わしいものとなろ
う
（11
（
。また、 「前刑に懲りずにまた罪を犯した」ということに対する非難の増大が累犯加重の根拠である
ならば、三犯、四犯と犯行を重ねるごとに刑も重くなるはずであるが現行の累犯加重規定はそのような対応を予定していない。これらのこ からも、累犯加重 根拠を非難の増大に求めることは困難であろう。この点、 「刑法改正政府提出案理由書」によれば、 「三犯以上の者 ついても、再犯の例による」と規定する現行刑法五九条について、 「本条ハ現行法第九十八条ト其趣旨ヲ同フス改正案ハ既ニ再犯ノ場合ニ十分ノ加重ヲ為シ得ル範囲ヲ設ケタルヲ以テ三犯以上ト雖モ特別ノ加重例ヲ設クル必要ヲ認メス」とし いる
（11
（
が、わが国の現行刑法の法定刑は幅が広い
のであるから、再犯の場合にも特別の規定に依 ずに現下 法定 枠内で対応すれば足りよう。この点、わが国の実務におい は 累 者は初犯者よりも一般 重い刑を科せられているものの、前述のように、わが国 現行刑法の法定刑の幅が――例えばドイツ刑法 比較して――広いとい 事情
（11
（
もあって、累犯加重を行って初めて可能と
なるような刑が宣告されることは極めて稀であるとされてい
る
（11
（
。このような実務の対応は妥当であると思われる
が、その 態が な ば尚のこと累 加重規定を存置す 実益はない ではなかろう
か
（11
（
。 「懲りずにまた
罪を犯したから」厳罰を科す のではなく、 「何故に懲りずにまた罪を犯したのか」の原因を探求し、 「懲りず また罪を犯さないような」対策を模索すべきである。いずれ せよ、以上でみたように、行為責任論 観点から累犯加重を根拠付けることは困難である。　
三
　
ところで、わが国の刑法典において一般的累犯加重規定が登場するのは、旧刑法からであるが、旧刑法は、
七（七）
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①再犯をもって刑の加重対象とすること、②前犯の裁判確定後であれば再犯加重をなし得ること、③前犯と後犯との期間制限がないこと、をその特徴としていた
（11
（
。現行刑法は、①については旧刑法を踏襲するものの、②および③
については修正 施し いる。修正の理由は、③については、期間制限を設けないことが犯人に対して過酷であり、再犯加重の趣旨に反する いう点とともに、前犯を犯してから比較的短期間に再犯が犯されているという実態に着目する。そして、② つ は 「裁判ノ確定ノミニテ未タ 人ノ再犯ヲ防クニ足ル可キ実効ナキモノ」という点が修正理由とされ いる。さらに、旧刑法と現行刑法を比較した場合に、注目すべきは、現行刑法においては、前犯の刑が懲役またはこれに準ずべき に制限され、後犯も有期懲役に処すべき場合に限定されている点と、再犯の刑を長期の二倍以下へと加重している点である。後者の点につ ては、再犯の刑を刑一等の加重とする旧刑法の規定 「一般ニ加重ノ分量軽キニ失シ現時累犯者ノ増加スルコト夥シク再 ヲ防遏スル ヲ達スルコトヲ得ス」ということが修正理由とされて る
（11
（
。これらの点から、立法者意思としては、現行刑法における累犯加重の根
拠を行為者 予防（特別予防（ 求め いると解し得よう。ただ、厳密 は、特別予防 は 犯罪者自身への刑罰賦科を通じた威嚇による再犯 および犯罪者の拘束・隔離によ 事実的な再 不能化を意味する消極 特別予防と、教育的・治療的処遇を通じた犯罪者の再社会化（改善、社会復帰、再犯予防（を意味する積極的特別予防があるとされる
（1
（
。この区分に従えば、現行刑法上の累犯加重規定は、消極的特別予防志向的であると解し得よう。
このことは、現行の累犯加重規定が累犯者を「有期 に処すとき」 限定して こ からも明らかとなろう。つまり、現行の累犯加重規定は、自由刑 執行 通じた危険な 隔離を主眼 している であ 。さらに現行刑法上 累犯加重規定は、旧刑 においては要求されていなかった「前犯 後犯との期間 」を設けたと、および前犯と後 が もに一定の重さ 刑に当た も であるものに限定されていることに鑑みると、 「前刑
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の警告を無視してさらに罪を犯したことに対する非難」という点を旧刑法ほど重視していないと考えられる。　
四
　
前述のように、かつてドイツ刑法およびスイス刑法においても一般的累犯加重規定が存在していた。ドイツ
刑法は旧四八条に累犯加重規定を置いてい が
（11
（
、その根拠付けのための様々な試みにも拘らず、終極的に当該規定
は「行為責任原理と一致し得ない」ということを理由 一九八六年四月一三日の第二三次刑法改正法によって同年五月一日に廃止された
（11
（
。他方、スイスは旧刑法六七条に累犯加重規定を置いていたが、当該規定もまた廃止される
に至っている。 の理由 して特に主張されたのは、当該規定において考慮される「累犯」が量 基準としての「前歴（
Vorleben （」において再び考慮されるということが許容されない「累犯の二重評価」へと至り得る、とい
う点であ
る
（11
（
。スイス刑法学においても、ドイツ刑法学におけると同様に累犯加重を根拠付けるために様々な理論
が提示されたが、特に、前 の執行を通じて示された警告作用にも拘らず新た 罪を犯した点に行為者 「高められた責任（
erhöhte Schuld （」が看取されることを加重根拠とする「警告想起説（
A
ssoziationstheorie （」
（11
（
や、犯行に
よって社会秩序の存立 脅かされそれ故に過敏となり傷付き易くなるとい 点で累犯者は法律の権威を初犯者よりも強力に侵害したがゆえ 重い刑罰に値すると解する「法秩序の高められた脆弱性の理論（
Theorie der erhöhten 
E
m
pfi
ndlichkeit der R
echtsordnung （」
（11
（
が有力に主張された。
　
しかしながら、警告想起説に対しては、あらゆる累犯に「高められた個別行為責任」が看取されるということを
実証することは殆ど不可能であると考 られると う批判や
（11
（
、いわゆる異種前科の場合にも累犯加重は可能である
ことから、警告想起説によって累犯加重を根拠付けることは不可能であ との批判が向けられた
（11
（
。そして、警告想
起説は、前犯を量刑事情（現行スイス刑法四七条一項にいう
Vorleben （
として考慮することを促すものにすぎない
とされ
た
（11
（
。この点、スイスの連邦裁判所判決は、旧刑法六七条の累犯加重規定について、 「その根拠がそもそも疑
九（九）
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わしいものであるがゆえに僅かな意義しか持ち得ない」と判示している
（11
（
。このように、スイス旧刑法六七条の累犯
加重規定についても、それは行為者の再犯予防という特別予防的観点からしか説明のつかないものとされる。しかし、特別予防は、仮にその内容が説得的 ものであるとしても、責任主義の原則を基礎とする刑法においては行為責任の枠を超える刑罰を要求し得ないのであり、累犯は責任相応刑を超えることを決 て正当化し得 のである
（1
（
。
　
さらに、ドイツ刑法旧四八条の累犯加重規定は、その第一項二号において、いわゆる「非難性条項」を有してい
たが、他方、わが国やスイス旧 法六七条 累犯加重規定は、このような条項を持たず、各々の規定における形式的な適用条件を満たせば自動的に刑が加重され得る。この点はスイス刑法学においても批 の対象とされていたのであり
（11
（
、例えば、 「 （ドイツ刑法のように（行為者が非難可能な方法で以前の有罪判決を今回の警告としなかったと
いうことを要求するというような実質 な累犯規定の形式における調整方法を欠いて るがゆえに、高められた行為責任が具体 事案において刑罰加重を正当化するか否かについての裁判官による検証を経 ことなく 刑罰加重が機械的に行われてしまう
」
（11
（
とされ、その問題性が指摘されている。この指摘は、わが国の累犯加重規定に対して
も妥当するものであろう。　
五
　
以上のことから、累犯加重規定は、理論的には正当化し得ないことが明らかである。累犯加重規定について
は「刑事政策的見地から責任主義の例外を認めた制度として理解 べき
」
（11
（
との見方もあるが、そこでいわれる「刑
事政策」の内容や「責任主義の例外」が認められ 根拠は明らかで い
（11
（
。おそらく、そこでいわれる「刑事政策」
とは「犯罪予防」を意味していると考えられる 犯罪予防という場合 それは大きく一般予防と特別予防に分けられる。厳密には、一般予防は、公衆一般に対す 刑罰予告に る威嚇や刑罰賦科を通じた犯罪抑止を内容とす
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消極的一般予防と、刑罰賦科を通じた公衆一般に対する規範妥当および規範の貫徹力への信頼の確証ならびに公衆一般の法忠誠の強化を内容とする積極的一般予防に区別され、特別予防は、刑罰賦科を通じた犯人に対する威嚇・犯罪抑止および犯人の隔離による再犯の予防を内容とする消極的特別予防と、行 を通じた犯人 再社会化を内容とする積極的特別予防に区別され得
（11
（
。
　
前述のように、現行刑法上の累犯加重規定は、消極的特別予防志向的であると解し得るのであり、先の「刑事政
策」も消極的特別予防をその内容としている 考えられる。しかし、犯罪予防という目的 あくまで「当該違法行為に対する主観的非難可能性（つまり個別行為責任
（
に相応する刑」の範囲内において考慮され得るにすぎな
い
（11
（
。これは、量刑における責任主義の原則
（11
（
の要請であり、犯罪予防の内容を如何に把握しようとそれを根拠とした
責任主義の例外を認めることはできない。量刑 場面 おいて責任と予防は逆方向の効果をもたらし得るが、そこでは「責任」 優位性が保障されねばならず、したがっ 予防的根拠から責任不相応の刑罰を科すことは許されない
（11
（
。この点、刑法上の責任概念を完全に予防目的に解消することを企図する見解によれば、累犯加重は責任の観点
から容易に根拠付けられよう。例えば、積極的一般予防論の主唱者であ
G・ヤコプスは、刑法上の「責任」を
「法忠誠の欠
缼
」と解する立
場
（11
（
から、累犯については「強度の犯罪に寛容で以て報いることは許されないがゆえ
に、以前の行為がもたらしたかもしれない法遵守の困 性は行為者 問題にとどまり、したがって責任は減軽しない。行為者の心理的状態という事実ではなく、事実 に強度の犯罪性に基づく重大な法忠誠 欠缼について 管轄が問題である」
（1
（
として累犯加重の正当性を根拠付けている
（11
（
。この言説は、 「犯行を繰り返す者とそのような傾向を持
たない者とを比較した場合、前者 後者より 犯行 回避することが困難であり、したがって累犯者に対して 初犯者に対するよりも法遵守を動機付けることが困難である ゆえに累犯者 責任は減軽される」と う見解に対す
一一
（一一）
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る反論として述べられている。つまり、責任を個別的・主観的な非難可能性として把握する見解に忠実に従えば累犯加重を根拠付けることはできず（むしろ、累犯者の刑は減軽されることになる
（、これを根拠付けるためには
「責任の刑罰目的への従属（
A
bhängigkeit der Schuld vom
 Strafzw
eck （」を承認する必要があるということである
（11
（
。
しかしながら、予防上の処罰の必要性の有無、つまり行為者の処罰が規範維持あるいは社会防衛にとって必要か否かによって 有無 決する理論は、主観的な非難の契機を責任から排除するものであり、終極的 責任主義の原則に抵触する虞を多分に孕むも であって採用することはできない
（11
（
。したがって、行為責任論を堅持す 立場か
らは累犯加重を根拠付けることはやはり困難であるといわざるを得ない。三
　
累犯と常習犯
　
一
　
累犯について考察する場合、しばしばこれと対比する形で併せて取り扱われる刑法学上の概念として「常習
犯」がある。常習犯とは、一定の犯罪を反復 行する習癖を有す 者による犯罪を意味する。常習犯と累犯は「犯罪を反復して行う」という点では共通してい が、 「常習犯」 累犯と 異なり「犯人に前科が存在しない場合にも成立し得る」ことから、両者 異なる概念であ
（11
（
。このように常習犯は累犯とは異なる概念であるが、犯罪を反
復して行うという性質を有する点で累犯と おり、それ故 累犯 場合 同様にその対策が要請されるもである。このような共通性が認められることから、累犯加重に関す 考察にとって有益な視点を提供し得ると考えられる常習犯について概観する。　
現行刑法においては常習犯に対して一律に刑を加重することを認めるような一般的規定は存在せず、主として特
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別刑法の領域において個別の犯罪について刑の加重規定が設けられているにすぎない
（11
（
。そして、常習犯の刑の加重
根拠については、累犯の場合とは異なった理解がなされている。つまり、累犯加重の根拠が一般的には行為責任の観点から説明されるの 対し 、常習 に対する刑の加重の根拠は犯人の有する社会的危険性や危険な人格等の行為者責任の観点から説明される が一般的であ
る
（11
（
。あるいは、 「そもそも累犯は、犯罪の反復・累行という形式的
基準に基づく概念である に対して、常習犯 、反復された犯罪行為に徴表される行為者人格そ ものに注目した概念であるという点に大きな違いがあ
」
（11
（
ともいわれる。この点、わが国の判例においても、刑法一八六条の常習
賭博罪に関してではあるが、最高裁昭和二六年八月一日大法廷判決（ 集五巻九号一七〇九頁
（
が、 「刑法一八六
条の常習賭博罪が同一八五条の単純賭博罪に比し 賭博 者という身分によって刑を加重していることは所論のとおりである。そして右加重の理由は賭博を反復す 習癖にあるのであって、即ち常習賭博 単純賭博に比しその反社会性が顕著で、犯情 重いとされるからであ 。そ て、賭博常習者というのは、賭博を反復する習癖・即ち犯罪者の属 による刑法上の身分 ある」と判示し おり
（11
（
、常習犯に対する刑の加重根拠は行為者責任の増大に求
められている。この うに 累犯と常習犯は異なる概念であ 、刑を加重す 場合の根拠付けもそ ぞれ異にすことか 、判例においては、常習 規定に該当す 行為について更に累犯加重を行うこ も認められてい
る
（11
（
。ま
た、 れを認めな と刑の均衡を著しく失す 場合が生ず ことが ることも指摘されている
（1
（
。しかし、この不均
衡は、累犯加重規定を削除することによって回避できよ 。　
二
　
ところで、わが国の改正刑法草案は常習累犯に関する規定を設け、常習累犯に対して相対的不定期刑を科
することができる制度 採用している（改正刑法草案五八条、五九
（。このような制度を採用した理由として、
当時の法制審議会刑事法特別部会は、 「常習的な犯罪者 対 は、責任 応じた量刑という原則（第四八条第一
一三
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項
（
の範囲内においてではあるが、その社会的危険性を十分に考慮して比較的長期の自由刑を言い渡すことによ
り、一方では、犯人の危険性に対して社会の安全を保障するとともに、他方では、犯人の改善更生をはかるという見地から、弾力的で充実した刑事施設内の処遇及び仮釈放後の保護観察を実施することができるようにする必要がある
」
(11
(
としており、常習犯の刑の加重根拠を「常習的犯罪者の社会的危険性」に求めていることが判る。犯罪を反
復累行する「習癖」に着目する常習犯加重は、累犯加重 場合以上に行為責任論の立場から根拠付けることは困難であろう
（11
（
。それゆえに、このいわゆる常習累犯加重規定に対しては、犯人の社会的危険性のみに従って不当に長期
の刑が言い渡され 虞があるとの批判が向けられた
が
（11
（
、この点について、法制審議会刑事法特別部会は、 「刑は、
犯人 責任に応じて量定しなければならない」と規定する改正刑法草案四八条一項 「量刑における責任主義の原則」に従えば行為責任を超過 た刑が言い渡される虞はないとする
（11
（
。このことは逆説的に捉えれば、少なくとも量
刑における責任主義の原則 明示する量刑基準規定 存在し 限りは行為責任を超過する虞のある規定を設けことはできないという趣旨とも解され得よう。そして 当該量刑基準規定を持たない現行刑法の下では、 「社会の安全保障」ないし「犯人の改善更生」という名目で行為責任を超える厳罰が導かれる虞は払拭し得まい。この点限って言えば、実質的 「社会的 危険な犯罪者対策 を主眼とす 現行の累犯加重規定の場合にも同じことが妥当する
（11
（
。したがって、この点においても、常習犯に対する一般的加重規定は設けられていないこととの関係で、累
犯加重規定の存在も否定されるべきであろう。
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四
　
累犯と量刑
　
一
　
責任主義の原則との抵触を回避しつつ累犯加重の根拠をあくまで「責任」の増加に求めるならば、そこにい
う責任はいわゆる「量刑責任」と把握する以外に途はなかろう。周知のように、ドイツ刑法学においては、刑法上の責任概念について、 「刑罰根拠付け責任」と「量刑責任」とが区別されてい
る
（11
（
。両者の相違は、前者が「刑罰の
『可否（
O
b （』 」を問うものであるのに対して、後者は「刑罰の『程度（
W
ie （』 」に関係するものであるという点に
求められてい
る
（11
（
。敷衍すれば、 「量刑責任」は、犯罪成立要件の責任とは異なる内容を有する、いわば「犯罪成立
要件としての違法性および責任を包含しながら犯罪前後の事情をも加味して判断される責任」を意味するものであり
（11
（
、 「量刑事情」と呼ぶ方が適切かもしれな
い
（11
（
。つまり、量刑責任は、犯罪前後の事情を加味して判断されるとい
う点で刑事政策的側面をも有するものであ から
（1
（
、累犯加重において問題となる「当該犯行以前に有罪判決（また
は、刑の執行（を受けた」と った事情は、行為責任を意味する犯罪成立要件としての責任とは関係なく、せいぜい量刑事情 一つとして考慮される余地があり得るにすぎ い。　
しかし、ここで、前に有罪判決や刑の執行を受けたという事情を量刑において考慮することの是非がさらに問わ
れねばならない。以下 は、このような事情を意味する わゆる「前科」の有無を量刑事情 考慮することの是非を検討する
（11
（
。この点、わが国の現行刑法には量刑基準および量刑事情についてを定める一般的規定は存在し
いが、改正刑法草案四八条は刑の適用に関する一般基準を定め 規定を持ち、同条二項において、 「 の適用にあたつては 犯人の年齢、性格 経歴及び環境、犯罪 動機、方法、結果及び社会的影響、犯罪 における犯人の態度その他の事情を考慮し、犯罪の抑制及び犯人の改善更生に役立つことを目的としなければならない 規定して
一五
（一五）
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いる。他方、あるべき量刑基準および量刑事情について、最高裁昭和二三年一〇月六日大法廷判決（刑集二巻一一号一二七五頁
（
は、 「犯人の所罰
〔ママ〕
は……特別予防及び一般予防の要請に基いて各犯罪各犯人毎に妥当な処置
を講ずるのであ」り 「事実審たる裁判所は、犯人の性格、年齢及び境遇並に犯罪の情状及び犯罪後の情況等を審査してその犯人に適切妥当な刑罰を 定する」と判示しており 被告人における犯罪前後の事情を考慮して一般予防目的および特別予防目的に資す よう を行うべきことを示唆している。　
二
　
ところで、既に累犯加重規定を廃止しているドイツやスイスの刑事実務においても、前科の有無は量刑事情
（11
（
の一つとして、特に「行為者の前歴」に関係する要素として重要な地位を占め とされ
（11
（
。ドイツの判例にお
いては、前科がいわゆる同種前科 る場合、あるいは前科を有する犯人が「前犯の有罪判決を警告としなかった」という事実が認められ 場合に初犯者との比較において重い刑罰を科する根拠と見做され
（11
（
、スイスの判例にお
いても、前科 存在 刑罰加重的に作用す とされてい
る
（11
（
。学説においても、 「過ちを反復累行することが常に高
められた行為責任を徴表するわけではないが、以前に有罪判決を受け にも拘らず再び同種の罪を犯した場合には、そこに行為者の高められた責任が認められ
」
（11
（
として、同種前科である場合に「前科」は刑を加重する方向で
量刑上考慮さ ることが示唆さ ている。 かし、行為責任論 立場からは、何故に同種前科の場合 み「高められた行為責任」が認められるかを説得的に説明することは困難であろう。　
他方、わが国の実務においても前科の有無は量刑事情の一つとして捉えられている
（11
（
。近時の判例においても、量
刑について検討するに際して、例えば、 「また、被告人は、相当以前 ものとはいえ、刃物等の凶器 使った強盗致傷、強盗等の罪によ 前科を有しており 更生の可能性を見いだすことは困難である」
（11
（
とか、 「被告人には前科が
なく、更生の可能性もないとはいえない ……など 被告人のた 酌むべき事情を十分考慮し も、被告人の
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刑事責任は余りにも重大であり
」
（11
（
と判示されており、前科の有無が被告人にとって量刑上有利な方向にも不利な方
向にも考慮され得ることが示唆されている
（1
（
。そして、これらの判示内容から、前科の有無は「被告人の更生可能性
の有無」を判断するための事情として位置付けられていることが窺知され得る。つまり、被告人における前科の有無は積極的特別予防上の処罰 必要性の観点から要求される量刑事情とされてい それでは、被告人の前科の有無を量刑事情として ことは許されるか。この点、判例によれば、量刑判断において被告人の前科の有無を考慮することは一事不再理（二重の危険の禁止（を定める憲法三九条、法の下の平等を定める一四条に違反しないとされる
（11
（
。これは、累犯加重規定が憲法三九条および一四条に違反しないとした最高裁昭和二四年一二月二一日大
法廷判決（刑集三巻一二号二〇六二頁（および最高裁昭和二五年一月二四日大法廷判決（ 集四巻一号五 頁（趣旨から明らかとな 。すなわち、昭和二四年判決 、 「刑法第 六条第五七条の再犯加重 規定は第五六条所定の再犯者であるという事由に基づいて 新に犯した罪に対する法定刑を加重し 重い刑罰を科し得べきことを是認したに過ぎないもので、前犯に対 る確定判決を動かし 、あ いは前犯に対 重ね する趣旨のものではないから所論憲法第三十九条の規定に反する のではない」と判示し、他方、昭和二五年判決は、 「犯人の所罰
〔ママ〕
は……刑罰制度の目的に応じて各犯罪各 人毎に妥当な処置を講ずべきものであるから、各箇の場合にそ
の処遇の異なることがあるのは当然であつて、犯人の性格、年齢及び境遇並に犯罪 情状及び犯罪後の情況等を考慮した結果、犯情の或る面にお て他の犯人に類似した犯人をこれより く しても、憲法の平等の原則に違反するものではない」から「累犯者の刑を加重する規定も亦、憲法の平等の原則に違反する ので ない」と判示して、累犯加重規定の違憲性を否定している。　
しかし、現行の累犯加重規定は再犯以上の刑をその罪について定められた刑の長期の二倍以下という広範囲にお
一七
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いて処断し得ることを認めるものであり、当該規定は専ら後犯を処罰対象とするものではなく前犯をも処罰対象に含める内容を持つことは明白であろう。累犯加重規定は、既に一度処罰された犯罪行為 存在を理由として犯人に対して不利益な取り扱いを許容するものであり、少なくとも行為責任論の立場からは、憲法三九条が規定する一事不再理の原則（二重の危険の禁止
（
（11
（
に抵触する疑いが濃厚であ
る
（11
（
。したがって、このような観点からも現行の累犯
加重規定は削除されるべきであ 。　
三
　
さて、前科の有無を量刑上考慮することの是非についてであるが、前述のように、判例においては、前科の
有無は主として「被告人の更生可能性の有無」 判断するための事情として量刑上位置付けられている。しかし、被告人の更生可能性は当該犯行以前に有罪判決 受けたという事実が存在することによって必然的に高ま と断ずることはできず、また、前科が無く 余地がある され 場合にも再犯へ 至り得る実態があるこ は周知の事実である。確かに 被告人におけ 前科の存在はその数が多いほど彼／彼女の更生可能性が低いことの徴表と見做し得なくもないが、更生可能性の有無それ自体は、その後の処遇如何および被告人自身の心構えに左右れるところが大きいと思われ それゆえに被告人の更生可能性の有無を予測す ことは極めて困難であると考る。したがって、少なく 前科の有無を更生可能性の有無 判断する一事情 して被告人 とって不利益な方向で刑量に反映させることは妥当 かろう。五
　
むすびにかえて
　
本稿で、私は、主として、累犯加重が孕む理論的問題性を主張した。そこにおいて、累犯加重が理論的に正当化
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一八
（一八）
し得ないことが改めて確認された。累犯対策ないし再犯予防の主戦場は、犯罪学、刑事政策あるいは行刑であるといえる。　
『平成二三年版矯正統計年報
』
（11
（
の「新受刑者の罪名別犯時職業」によれば、平成二三年における新受刑者総数
二万五四九九名のうち、無職者が一万七七九七名であり、全体の約七〇％を占めている
（11
（
。また、同統計中の「新受
刑者の罪名別入所度数及び累犯・非累犯」によ ば、平成二三年における罪名別の累犯者の数を見ると、刑法犯全体では一万六 一四人のうち累犯者は七九五八人であり 全体の約四八％を占めているが、特に累犯者の占める率が高い犯罪として、暴行罪（六二・七％（
、脅迫罪（六四・三％（
、窃盗罪（五六・二％（
が挙げられる さらに、特
別法犯では総数八九八 人のうち累犯者は四九一八人であり、全体の約五五％が累犯者であるが、特にその割合が高いのが、暴力行為等処罰ニ関スル法律違反（七八・〇％（
、銃砲刀剣類所持等取締法違反（六〇・〇％（
、覚せい剤
取締法違反（五九・五％（
である。そして、これらの累犯率が比較的高い犯罪について「新受刑者の罪名別犯時職
業」を見ると、 「無職者」が占める割合は、刑法犯全体においては一万六五一四人のうち一万二二五三人で七四・二％であるが、暴行罪においては七六・四％、脅迫罪にお ては七五・〇％、窃盗罪においては七九・ ％、暴力行為等処罰ニ関スル法律 八五 九 銃砲刀剣類所持等取締法違反においては八七・八％と全体におけ割合よりも無職者の占める割合 。ただ 、覚せ 剤取締 違反においては六六・四％と における割合よりも低かった。さらに、 『平成二四年版犯罪白書』によれば 「平成二三年における入所受刑者 入所度数別 就労状況別構成比」をみると、無職者の占める比率 入所度数が上がるにつれて高くなってい
（11
（
。無職者が犯罪全体に
占める割合 看過できないが 特に再犯予防にとって、貧困対策や雇用促進による 数の減少が目指されなければならないであろう。
一九
（一九）
累犯加重に関する一考察――西岡
　
他方で、夙に指摘されているように、典型的な累犯行為者は、主として、意思薄弱や情緒不安定で、往々にして
その人格に欠陥があり、前刑の警告機能の影響を殆ど受けない人間である、といわれ
（11
（
、したがって、累犯行為者に
は経験を適切 処理しそしてそれを慎重に熟考された決定へと変換する能力が往々にして欠けているがゆえに、彼／彼女は、自己の経験によって獲得された、自ら 行為の当罰性の意識を積極的に無視するものであり、ここから強力な犯罪意思が導出される、と一律に主張することはできないとされる
（11
（
。さらに、累犯行為者の人格についてみ
ると、その内部において一緒くたに扱われ ない異質のグループ 形成しているといわれ
（11
（
。このような現状に鑑
みれば、累犯行為者 対し は、再犯予防という終極的な目的達成の めに、一律的な刑罰加重によるよりも、対象となる犯罪に応じた個別的な予防策を模索しなければなら い。　
以上のように、累犯へと至る個々の行為者は、その原因が貧困や障がい等の生活環境に多くを負っている場合が
少なくなく、また、 「かつて刑に服した者である」という事実に基づくラべリング効果も否定し得 。つまり、前科者であるということで就職が困難となる等 社会生活上の不利益 被 によって再度犯罪への途を歩んでしまうというように 行刑それ自体 犯罪者にとって非社会化要因となることも稀ではな
い
（1
（
。行刑の理念・目的
は、犯罪者の再社会化 よる再 の防止である（積極的特別予防（ 考え が、このよう 理念に従った行刑が目指されるべきであり、本稿で考察の対象とした累犯加重規定 存在は 前記の目的達成にとって真に必要な政策の必要性を隠蔽するも であるとも える。この点、アメリカにおいては累 対策 していわゆ 「三振法（
t hree 
strikes and you’re out law
s （」が制定されている。この法律はとりわけ凶悪犯罪の累犯者を対象としており、殺人・
強盗等の重罪（
felony （
を犯し三度の有罪判決を受けた者に対しては、自動的に終身刑が科されるというものであ
る
（11
（
。しかしながら、このような刑事政策は、犯罪に陥った者の再社会化を通じた再犯予防という目的達成にとって
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二〇
（二〇）
は支障となるものであろう。犯罪に陥った者の社会復帰を促進するために、彼／彼女らが犯罪に陥った原因を究明する努力を怠らず、人権に配慮した個別的処遇を志向することが重要であ
る
（11
（
。我々は今一度、 「最良の刑事政策は
社会政策である」という
F・
v・リストの言説を想起しつつ理性的な刑事政策を模索していかなければなるまい。
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（（ ドイツ刑法旧四八条 累犯（は、以下のように規定していた。
　　
「①
　
ある者が、
　　　　
一
 　
すでに少なくとも二度、本法の場所的適用領域内において、故意の犯罪行為により刑の言い渡しをうけ、かつ
　　　
二
 　
これらの行為の一個又は数個により、少なくとも三月の期間、自由刑の執行を終えた後、
　　　
 故意の犯罪行為を犯し、犯罪行為の種類と事情を考慮して、その者が以前の有罪判決を警告として役立てなかったという非難をその者に加うべき場合において、行為について別段の高い下限が定められていないときは、刑の下限は、六月の自由刑とす 。定められた自由刑 上限はそのままとする。
　　　
②
 　
新たな行為につき定められた自由刑の上限が一年未満であるときは 第一項は適用しない。
　　　
③
 　
第一項第一号の 味において、併合罪の言い渡しは 唯一 刑の言い渡しとする。未決勾留又はその他の自由剥奪が
自由刑に算入されるときは、第一項第二号の意味における執行を終えた刑とする。
　　　
④
 　
前の行為と後の行為との間 五年を超える期間が経過 たときは、前の刑はこれを考慮しない。犯人が官の命令に
よって施設内 監置 ていた期間は、これを算入しない。 」法務大臣官房司法法制調査部『ドイツ刑法典（法務資料第四三九号（
』 （一九八〇年（二一頁参照。
（
（1（スイス旧刑法六七条（累犯（は、以下のように規定していた。
　　
「①
 　
重懲役刑あるいは軽懲役刑の全部又は一部 執行を終えた者が、その日から五年以内に重懲役あるいは軽懲役の
を受けた場合には、刑期を加重する。ただし、刑種の最長期を超えることはできない。
　　　
 　
四二条、四三条、四四条の施設における保安処分あるいは一〇〇条の処分ないし 恩赦による免除は、前刑が執行さ
れたものと見做す。
　　　
②
 　
外国における前刑あるいは処分 執行は、当該判決がスイス法の基本原則に違反していない場合に 、スイスにおい
て執行されたものと見做す。 」
（
（1（オーストリア刑法三九条（累犯における刑罰加重 する。
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二二
（二二）
　
「①
 　
行為者が、同等の有害な傾向に基づく犯行によって既に二度自由刑の有罪判決を受け、またその刑の少なくとも一部の
執行を受けた場合には、たとえ未決拘禁又は予防処分の執行に付随する自由の剥奪を考慮することによってのみであるとしても、行為者が二〇歳に達した後に新たに同等の有害な傾向から可罰的な行為を行う場合には、法定の自由刑あるいは罰金刑の上限の二分の一を超える刑を科すことができる。ただし、有期の自由刑を言い渡す場合の刑期は二〇年を超えることができない。
　　
②
 　
前刑は、それに服役してから次 犯行までに五年を超える場合には考慮されない。この期間においては、有罪判決を受
けた者が官庁の命令で拘留された日数は算入しない。未決拘禁を考慮して初めて刑が科される場合には、判決の確 力を伴って初めて期間は開始する。 」
（
（1（
F. R
iklin, B
em
erkungen zu den R
ückfalls- und B
ew
ährungskriterien in Strafrecht und K
rim
inologie, in: H
.G
öppinger 
und R
.V
ossen （
H
rsg. （, R
ückfallkrim
inalität F
ührerscheinentzug
, （111 , S.11 .
（
（1（
累犯加重の根拠に関するわが国およびドイツの学説については、中島広樹『累犯加重の研究』 （二〇〇五年
（
八〇頁以下
に詳しい。
（
（1（同旨横浜地裁昭和五六年六月一二日判決（判時一〇〇六号一三三頁（
。
（
（1（この点につ ては、中島・前掲（注
（1（九六頁も参照。
（
（1（なお、スイス旧刑法六三条およびオーストリア刑法三九条もまた過失犯が問題となる場合に累犯加重規定を適用する余地を認めているが、この点については、過失犯に対して累犯加重規定を適用する刑事政策上の必要性は皆無である旨の批判がなされている。
V
gl. H
.F
rosch, D
ie allgem
eine R
ückfallvorschrift des §11 S
tG
B
, （111 , S.（11 f., F. R
iklin, R
ückfall und 
B
ew
ährung im
 schw
eizerischen S
trafrecht, Z
S
trR
,  （11 , （111  S.111 . これに対して、ドイツ刑法旧四八条においては、前犯
と後犯はいずれも故意犯でなければならないとされていた。
（
（1（
R
iklin, a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.111 .
（
11（人格責任論 、厳密には、人格形成過程を非難の対象と捉える人格形成責任論と、現在の人格それ自体を非難の対象とする狭義の人格責任論に区分される。平野龍一『犯罪者処遇法の諸問題〔増補版〕 』 （一九八二年 一一二頁。
（
1（
ドイツ連邦憲法裁判所は、 「あらゆる刑罰は責任を前提と 、という原則には憲法上の地位が与えられている。この原
則は、法治国家原理にお て根拠付けられて る」 （
B
VerfG
E 11 , 111 , 11（ （
として、責任主義の原則（責任原理
（
を憲法
上の要請と見做している。
（
11（
現行刑法も、例えば、 「罪を犯す意思がない行為は、罰しない」 （三八条一項本文
（、 「心神喪失者の行為は、罰しない」
（三九条一項
（
との規定にみられるように、行為責任論に立脚しているといえるのではないかという指摘もある。内藤謙
『刑法講義総論 下（Ⅰ』 （一九九一年 七四〇頁参照。このよう 指摘に対して、森村・前掲（注
（1（五九頁は、 「刑法典
二三
（二三）
累犯加重に関する一考察――西岡
が行為責任論をとっているかに見える規定は、性格や人格を特定するよりも行為を特定する方が便宜だという立法技術上の理由によるものだ、と主張することさえできるかもしれない」と述べる。
（
11（
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なし」という憲法の原則が行為者刑法よりも行為刑法の展開を促すこ は明らかである。なぜならば、行為者人格における「継続的な犯罪傾向的要素」あるいは「罰せられ べき人格という 間的実存」に焦点を合わせ、それに従って制裁の種類と程度を定める刑罰規定よりも の記述と行為刑法の方が、確定性の原則により適合す からである。したがって、自由主義的・法治国家的諸原則に基づく法秩序は、常に を志向するものである（
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n. 1 （と。
（
11（
V
gl. F. S
treng, in : N
om
os K
om
m
entar S
trafgesetzbuch B
d. （ , 1 .A
ufl
age, 11（1 , § 11 R
n .11 .
（
11（松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注
1（二一五四頁。
（
11（この点、わが国の旧刑法は、各則の犯罪 細分化し法定刑の幅を狭く設定していた。例えば、旧刑法においては、殺人は謀殺と故殺に区別して規 され、窃盗もそ 犯行態様が細 く区分され別個に規定されていた。
（
11（大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第二版〕第四巻』 （一九九九年（三七六頁〔佐藤文哉〕 阿部純二「累犯加重の根拠」岩田誠先生傘壽祝賀『刑事裁判の諸問題』 （一九八二年
（
八七頁参照。平野・前掲（注
11（
九五頁は、この点を指摘し
た上で、 「累犯は、法定刑内一つの情状として考えられているに ぎないといっても いい ぎではないであろう」と述べている。さらに、佐藤文哉「累犯と量 について」罪と罰一五巻四号（一九七八年（九頁も参照。
　　　
ちなみに、 『平成二三年版司法統計年報（刑事事件編
（』四六頁（裁判所
ホームページ〔
http://w
w
w
.courts.go.jp/
sihotokei/nenpo/pdf/B
11D
K
EI 11. pdf 〕（
によれば、平成二三年における通常第一審事件の有罪（懲役・禁錮
（
人員を罪名別
刑期区分別にみた場合、全地方裁判所において、法定 の上限が有期懲役の犯罪で法定刑の上限を超える懲役 刑期の言い渡しを受けた者は、刑法犯 おいては 傷害の罪が四人、詐欺の が四人、横領の罪が一人であった。なお、わ せつ、姦淫及び重婚の罪で三〇年以下の懲役を言い渡された者は三人 二五年以下の を言い渡された者は五 であ
（
11（
スイス刑法もまた法定刑の幅が広いことから、特に累犯加重規定に依らなくとも重い刑罰を科すことは可能であるとさ
れている。
V
gl. H
.S
chultz, B
ericht und Vorentw
urf zur R
evision des A
llgem
einen Teils und des D
ritten B
uches 
≫ E
inführung und 
A
nw
endung des G
esetzes
≫ des Schw
eizerischen S
trafgesetzbuches, （111 , S.（11 .
（
11（旧刑法に至 までのわが国における累 加重規定の沿革について 、中島・前掲 注
（1（五五頁以下およびそこにおいて
掲げられた諸文献を参照。
（
11（松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注
1（二一五二頁以下。したがって、現行刑法においては、旧刑法におけるよりも累犯の
要件は制限さ ているが、累犯の効果は被告人にとって厳しくなっているといえ 。阿部・前掲（注
11（八六頁。
（
1（
伊東研祐「責任非難と積極的一般予防・特別予防」福田 ＝大塚仁博士古稀祝賀『 法学の総合的検討（上
（』
法政論叢――第五六号（二〇一三）
二四
（二四）
（一九九三年（三〇八頁以下参照。
（
11（ドイツ刑法典における累犯加重規定の沿革については、
vgl. H
.F
rosch, a.a.O
. （
Fn.11 （. 
（
11（
B
G
B
l （ , （111 , S.111 . R
oxin, a.a.O
. （
Fn.11 （, §1 R
n.（1 . しかしながら、ドイツにおいては、一九九八年一月二六日の第六次
刑法改正法によって、その一七六条
a一項四号（現在の一七六条
a一項（で特別の累犯加重規定（子どもに対する性的虐待
の加重類型処罰（を復活させたのである。
V
gl. J. R
enzikow
ski, in: M
ünchener K
om
m
entar zum
 S
tG
B
, B
and.1 , 1 .A
uflage, 11（1 , 
§（11 a R
n.1 . なお、
R
enzikow
ski, a.a.O
., §（11 a R
n.（1 は、行為責任原理の観点から当該規定を疑問視する。当該規定については、
中島・前掲（注
（1（三四〇頁注（
（ も参照。
（
11（
B
B
l, （111 , S.1111 .
（
11（
V
.S
chw
ander, D
er R
ückfall, Z
S
trR
 11 , （111 , S.111 . これを支持するのは、
R
iklin, a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.111 .
（
11（
W
.G
im
m
i/S
.V
ogel, in: M
.A
.N
iggli/H
.W
iprächtiger （
H
rsg. （, B
asler K
om
m
entar, S
trafgesetzbuch
Ⅰ , 1111 , A
rt.11 R
n.1 .
（
11（それ故に、スイス旧 六七条の一般的累犯加重規定は責任主義 原則 抵触する。
R
iklin. a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.11 .
（
11（
S
chultz, a.a.O
. （
Fn.11 （, S.（11 . シュルツは続けて、 「同種前科であっても、例えば前犯が重大な傷害であり後犯が過剰防衛
による傷害というように両犯が完全に異なる状況の下で行われた同種犯罪であるような場合も累犯加重が可能であること」を警告想起説批判の理由として述べている。
（
11（
V
gl. S
chultz, a.a.O
. （
Fn.11 （, S.（11 . さらに、ドイツにおいても、例えば、
E
.H
orn, in : System
atischer K
om
m
entar zum
 
S
trafgesetzbuch, B
and
Ⅰ , （111 , §11 R
n.（1 は、ドイツ刑法旧四八条の規定について、 「四八条は、既に四六条において一般的に
規定されている量刑手続の特殊事例を取り扱うものにすぎない」としていた。ドイツ刑法四六条およびスイス刑法四七条の規定については後掲（注
11（参照。
（
11（
B
G
E （1（ 
Ⅳ 11 , 11 . S
.T
rechsel, Schw
eizerisches S
trafgesetzbuch vom
 1（ . D
ezem
ber （111 , K
urzkom
m
entar, 1 .A
uflage, （111 は、
「旧法六七条の規定の背後には、第一の刺激が行為者の行動を改善するこ ができなかった場合にはより強力な刺激が必要である、という粗野な行動心理学的日常理論が潜んでいる」として、累犯加重 問題性を剔抉する。
（
1（
G
. S
tratenw
erth, Schw
eizerisches S
trafrecht, A
llgem
einer Teil 
Ⅱ: Strafen und M
assnahm
en, （111 , §1 R
n. （11 ff.
（
11（
V
gl. G
im
m
i/V
ogel, a.a.O
. （
Fn.11 （, A
rt.11 R
n.1 .
（
11（
R
iklin, a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.11 . さらに、
H
orn, a.a.O
. （
Fn.11 （, §48 R
n.（1 は、 「法律に規定された形式的基準を満たすことによっ
て『規則的に（
regelm
äßig （』責任の増加が認められるということは承認し難い」とする。
（
11（井田良『講義刑法学・総論』 （二〇〇八年 五五九頁。
（
11（浅田和茂＝井田良編『新基本法コンメンタール 法』 二〇一二年（一六一頁〔成瀬幸典〕 。
（
11（
V
gl. H
 W
iprächtiger, in: M
.A
.N
iggli/H
.W
iprächtiger （
H
rsg. （, B
asler K
om
m
entar, Strafrecht
Ⅰ, 1 . A
uflage, 1111 , A
rt.11 R
n.11 ff. 
二五
（二五）
累犯加重に関する一考察――西岡
なお、伊東・前掲（注
1（ 三〇八頁以下も参照。
（
11（ドイツにおいては判例上認められた見解である。
V
gl. B
VerfG
E 11 ,111 ; 11 ,（1 .
（
11（阿部純二「刑の量定の基準について（下（
」法学四一巻四号（一九七八年（四二頁は、 「責任なければ刑罰なし」を意味す
る責任主義の原則からは、 「責任なく行為した者は罰しない」という原則と、 「刑罰の程度・分量は責任の程度・分量に従う」という原則が引き出されるとする。後者が量刑における責任主義の である。
（
11（
T. F
ischer, S
trafgesetzbuch, 11 .A
uflage, 11（1 , §11 R
n.1 . H
orn, a.a.O
. （
Fn.11 （, §48 R
n.1 もまた、 「累犯加重規定を体系的に分析
するに際しては、行為責任原理（
Tatschuldprinzip （
が堅持されねばならないということが出発点として必要である。つまり、
刑罰は責任相応でなければならず、行状責任ある は性格責任または特別予防 観点から行為責任 量を超えて賦科されてはならない」と る。
（
11（
ヤコプスはいう。 「違法な行為が、支配的な法的動機付けの欠
缼
を徴表するのみならず――したがって、それは違法であ
る――、行為者がその欠缼に対して管轄を有する場合に、違法な所為を行った行為者は責任を有する。この管轄は、当該規範に従った動機付けを行う用意がなく、そしてこの欠如が一般的な規範信頼に影響を及ぼさないとは理解され得ない場合に存在す 。違法 行態に際しての支配的な法的動機付けの欠缼にとってのこのような管轄が責任である。したがって、責任は、法忠誠の欠缼あるいは法背信を 味する」 （
G
.Jakobs, Strafrecht A
llgem
einer Teil 1 . A
uflage, （11（ , R
n.（1 /（ （と。
（
1（
Jakobs, a.a.O
. （
Fn.11 （, R
n.（1 /11 .
（
11（
積極的一般予防論の主張者であるシュトレンクは、 「累犯加重の根拠は、犯罪を累行することを通じて高められた法秩序
に対する否認に求めるべきである」 （
S
treng, a.a.O
. （
Fn.11 （, §11 R
n.11 （とする。
（
11（
Jakobs, a.a.O
. （
Fn.11 （, R
n.（1 /11 .
（
11（この点については、拙稿「実質的責任論 関する一考察（一（
」法学七一巻四号（二〇〇七年（五二頁以下参照。
（
11（
常習犯と累犯の相違について、岩崎二郎「常習犯について」木村博士還暦祝賀『刑事法學の基本問題（上
（』 （一九五八
年（六〇五頁以下参照。
（
11（現行刑法上 規定とし 常習賭博（一八六条一項（が存在するのみであるが、特別刑法上の常習犯規定として、暴力行為等処罰ニ関スル法律において 常習的傷害・暴行・脅迫・毀棄 一条ノ三（と常習的面会強請・強談威迫（二条二項（が規定され、盗犯等ノ防止及処分ニ関スル法律において常習特殊強窃盗（二条
、常習累犯強窃盗（三条（
、および常習強盗
傷人・常習強盗強姦（四条（が規定され、その他に 公職選挙法二二二条二項、覚せい剤取締法四一条の三等に常習犯加重規定が存在している。
（
11（
例えば、団藤・前掲（注
1（
五三二頁は、 「常習犯はまさに行為者の常習性そのものに着眼したものであるが、累犯の場
合は、一度刑を科 たのにもかかわらず、性懲りもなく、ま 罪を犯した いう点で――したがっ 多分に行為責任的な
法政論叢――第五六号（二〇一三）
二六
（二六）
地から――初犯者よりも強い非難が加えられるのである」とする。
（
11（藤本哲也「累犯」阿部純二ほか編『刑法基本講座第一巻』 （一九九二年（二四七頁。
（
11（
そして、大審院昭和一四年三月二二日判決（刑集一八巻一五一頁参照
（
によれば、 「刑法ノ常習賭博罪ハ賭博ノ習癖ヲ有
スル者カ其ノ発現トシテ賭博行為ヲ反復スルニ依リテ成立」す 。したがって、これを常習犯一般に当てはめれば、犯行を反復する習癖を有する者によるその習癖の発現としての犯行が常習犯であるということになろう
（
11（大審院大正七年七月一五日判決（刑録 四輯九七五頁（
、大審院大正一一年一二月二一日判決（刑集一巻八一一頁（
、大審
院昭和一四年七月一四日判決（刑集一八巻四一一頁（
、最高裁昭和四四年六月五日決定（刑集二三巻七号九三五頁（
、最高裁
昭和四四年九月二六日決定（刑集二三巻九号一一五四頁（等。しかし、このような判例の考え方 対しては批判が向けられている。例えば、澤登俊雄「常習犯と累犯加重」警察研究四二巻六号（一九七一年（一一一頁以下およびそこにおいて掲げられた諸文献を参照。
（
1（
川端博ほか編『裁判例コンメンタール〔第一巻〕 』 （二〇〇六年
（
五〇九頁〔下津健司〕 、西田典之ほか編『注釈刑法第一
巻総論』 （二〇一〇 （七七五頁〔川出敏裕〕 、浅田＝井田編・前掲（注
11（一六一頁〔成瀬幸典〕等。この点、改正 草
案の審議過程においては、各則に常習犯加重規定が存在する場合に重ねて累犯加重規定を適用すること 当否が問題とされたが、本文で示し のと同様の理由付けにより累 加重規定を適用できるとされたという経緯がある。法制審議会刑事法特別部会編『改正刑法草案附同説明書』 （一九 二年（一三三頁参照。
（
11（法制審議会刑事法特別部会編・前掲（注
1（ 一三一頁。
（
11（
Jakobs, a.a.O
. （
Fn.11 （, R
n.（1 /11 は、 「習癖を放棄することは、これを新たに身に付けないことよりも困難であるが故に、
心理学的に把握された個人の可能性は常習犯人の場合 は少なく も制限される」とする。
（
11（
改正刑法草案五八条および五九条に対する批判として、平場安治＝平野龍 編『刑法改正の研究１ 概論・総則
（』
（一九七二年 二六二頁以下〔宮澤浩一〕参照。
（
11（法制審議会刑事 特別部 編・前掲 注
1（ 一三一頁。
（
11（わが国と同様に累犯加重規定を存置するオーストリア刑法もドイツ刑法やスイス刑法と同じく量刑における責任主義 原則を基礎とする量刑基準規定を置いている。後掲（注
11（
参照。さらに、オーストリア刑法第四条は、 「有責に行為する者
だけが、可罰的である。 」と め、責任主義 原則を明記している。
（
11（
これは、ハンス・アッヘンバッハ（
H
. A
chenbach, H
istorische und dogm
atische G
rundlagen der strafrechtssystem
atischen 
S
chuldlehre, （111 , S.1 ff. （によって提唱された概念区分である。
（
11（
A
chenbach, a.a.O
. （
Fn.11 （, S.1 f.
（
11（
岡本勝「過剰防衛における情状による減免」 『西原春夫先生古稀祝賀論文集第一巻』 （一九九八年
（
二七七頁注（
（〔同
二七
（二七）
累犯加重に関する一考察――西岡
『犯罪論と刑法思想』 （二〇〇〇年（所収三一五頁注（
11（〕参照。
（
11（小林充ほか「座談会『量刑判断の実際』と量刑理論」法律時報七六巻四号（二〇〇四年（七六頁〔小林充発言〕参照。ただ、ここでいう量 責任と「刑の基準としての責任（量刑の基礎としての責任
（ （
は明確に区別されねばならない。量刑責
任を量刑事情と同義と解すれば、量刑責任は「具体的な犯罪の全不法内容および全責任内容（行為関係的事情
（」のみなら
ず、犯罪前後の行為者関係的事情をも含むこ となるが、刑の基準としての責任はあくまで行為関係的事情のみをその内容とする。したがって、量刑における責任主義の原則にいう「責任」は刑の基準としての責任を意味すると解すべきである。
（
1（ 出射義夫「刑事責任論に対する一私案」獨協法学一号 一九六八年（三九頁参照。
（
11（
ここで、 「量刑の資料となる『前科』とは、再犯（後犯
（
よりも前に確定した有罪の裁判と定義できる。このうち、刑の
執行終了までを要求した特別の前科が 五六条以下の累犯前科である」 （難波宏「前科、前歴等と量刑」判例タイムズ一二三八号（二〇〇七年（二九頁（から、量刑事情として 前科と累犯前科は同義ではないが、ここでは累犯前科も含んだ前科一般を量刑事情として考慮することの是非を問題とする。
（
11（ドイツ刑法やスイス刑法およびオーストリア刑法は量刑の一般原則に関す 規定を設け、あるべき量刑基準と量刑事情を定めている。
　　
「ドイツ刑法四六条（量刑の一般原則
　　　
①
 　
行為者の責任は、刑の量定の基礎である。刑が、社会における行為者の将来の生活に与えると期待し得る効果を考慮
するものとする。
　　　
②
 　
刑の量定に当たり、裁判所は、行為者にとって有利な事情及び不利な事情を相互に比較する。その際に、特に、
　　　　
行為者の動機及び目的
　　　
行為に表われた心情及び行為の際に向けられた意思
　　　
義務違反の程度
　　　
行為の遂 態様及び有責な行為結果
　　　
行為者の前歴、人的関係及び経済状態、並びに
　　　
 犯行後の行為者の 度、特に、損害を回復するための努力、及び被害者との和解
　　　
を達成するための行為者の努力
　　　
を考慮する。
　　　
③
 　
既に法定構成要件の要素となっている事情を考慮してはならない。 」法務省官房司法法制部編『ドイツ刑法典（法務
資料第四六一号（
』 （二〇〇七年（三二頁参照。
　　
「スイス刑法四七条（量刑の一般原則（
法政論叢――第五六号（二〇一三）
二八
（二八）
　　　
①
 　
裁判所は、行為者の責任に応じて刑を量定する。裁判所は、犯人の前歴及び個人的事情ないし行為者の生活に与える
刑罰の効果を考慮する。
　　　
②
 　
責任は、被害法益の侵害または危険の程度、行為の非難性、行為者の動機及び目的、ないし行為者が内的及び外的状
況に従って危険又は侵害をどの程度回避し得たかに応じて決定される。 」 。スイス刑法四七条の内実については、拙稿「量刑と責任――スイス刑法四七条を手掛りとして――」東北法学三二号（二〇〇八年（二二九頁以下参照。
　　
「オーストリア刑法三二条（量刑の一般原則（
　　　
①
　
刑の量定の基礎は、行為者の責任である。
　　　
②
 　
裁判所は、刑の量定に際して、既に法定されている事由以外の加重事由と減軽事由を相互に比較考量し、そしてまた、
刑罰の効果及び社会における行為者の将来の生活にとって期待され得るその他の効果を考慮しなければならない。その際、特に考慮されなければならないのは、犯行がどの程度法益を否認したかあるいは行為者の法益に対する無関心な態度がどの程度であったのかであり、そしてそれらを、法益を尊重すべき人間を法 否認や法益に対する無関心 態度へと至らせ得るような外的状況や誘因にどの程度帰 ことができるかということで 。
　　　
③
 　
一般に、刑は、行為者が有責に惹起したあるいは惹起してはいないが行為者 責任が及ぶところの侵害又は危険の程
度、行為者の行為に って侵害された義務 程度、行為者 犯行 計画性の程度、事前の準備 程度、行為遂行 際しての思慮の無さの程度、そして犯行に際して用い得たであろう慎重さの程度に応じて量定しなければならない 」
（
11（
S
treng, a.a.O
. （
Fn.11 （, §11 R
n.11 , F
ischer, a.a.O
. （
Fn.11 （, §11 R
n.11 , K
. M
iebach, in: M
ünchener K
om
m
entar zum
 S
tG
B
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B
and.1 , 1 .A
uflage, 11（1 , §11 R
n.（（（ , W
iprächtiger, a.a.O
. （
Fn.11 （, A
rt.11 R
n.（11 , M
. H
ug, in: A
. D
onatsch （
H
rsg. ）, S
tG
B
.（1 ., 
überarbeitete A
uflage, 11（1 , A
rt,11  R
n.（1 . 
（
11（
B
G
H
St 11 , （11 , 111 .
（
11（
B
G
E （1（ 
Ⅳ 11 , 11 . これに対して、
H
. S
chultz, E
inführung in den A
llgem
einen Teil des S
tarferechts, 1 .B
and, 1 .Ü
berarbeitete 
A
uflage, （111 , S.11 は、累犯を特別な量刑事情として考慮することに否定的であり、むしろ累犯は保安処分の端緒とする方
が賢明であるという。
（
11（
F
ischer, a.a.O
. （
Fn.11 （, §11 R
n.11 b
（
11（この点について、難波・前掲（注
11（二八頁参照。被告人における前科の有無は、改正刑法草案四八条二項に列挙された
量刑事情のうち特に「犯人の経歴」に関係する要素と考えられる。この点、佐藤・前掲（注
11（「累犯と量刑について」九
頁は、犯罪が累犯とし 行われたものであり、犯人が累犯者であ という事情は、改正刑法草案四八条二項にいう犯人の性格、経歴、環境、犯罪の動機、社会的影響等のいずれにも関係し得る重要な要素であり、少なくとも「その他の事情」の中では相当のウェイトを占める不利益な事情といわなければならないと述べる。
二九
（二九）
累犯加重に関する一考察――西岡
（
11（最高裁平成二四年七月二四日判決（公刊物未登載（
。
（
11（最高裁平成二四年二月二〇日判決（裁判集刑三〇七号一五五頁（
〔光市母子殺害事件判決〕 。
（
1（
さらに、最高裁平成二〇年二月二〇日判決（裁判集刑二九三号一一九頁
（、最高裁平成二〇年二月二九日判決（裁判集刑
二九三号三七三頁（参照。量刑判断における「前科」の意義については、難波・前掲（注
11（二八頁以下参照。
（
11（最高裁昭和三二年六月二五日判決（裁 集刑一一九号六 五頁 参照。
（
11（
最高裁昭和二五年九月二七日大法廷判決（刑集四巻九号一八〇五頁
（
は、 「元来一事不再理の原則は、何人も同じ犯行に
ついて、 度以上罪の有無に関する裁 を受ける危険に曝さるべきものではないという、根本思想に基くことは言うをまたぬ」として一事不再理の原則を二重の危険の禁止として把握している。
（
11（この点、
F
rosch, a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.11 f. は、 「累犯加重が一事不再理の原則（
ne bis in idem
（に違反するか否かへの回答は責
任概念を如何に把握するかにかかっているが、首尾一貫した行為刑法を主張する者 違反していると答える筈である」とする。わが国にお も、平場安治「責任の概念要素と刑事責任論の根底」 『団藤重光博士古稀祝賀論文集第二巻』 （一九八四年
（
一〇三頁は、累犯加重について、 「責任の立場からいえば、先の犯行は先の刑罰で責任を果たしているのであり、犯行
を重ねたという とで責任が加重されると見る は、同一 犯行 ついて二重に責任を負わすことに外ならない」として累犯加重が二重の危険 禁止 抵触し得ることを示唆している。さら 、累犯加重と憲法三九条との関係につ て、森村・前掲（注
（1（九七頁参照。
（
11（前掲（注
1（参照。
（
11（
同統計では「無職者」として、 「学生、生徒」 、 「家事従事者」 、 「その他の無職者」に分類されているが、本稿で「無職
者」としているのは、このうち「その他の無職者」である。
（
11（『平成二四年版犯罪白書』一八四頁。
（
11（
S
chw
ander, a.a.O
. （
Fn.11 ）, S. 111 , S
tratenw
erth, Tatschuld und S
trafzum
essung, （111 , S.（1 . S
chultz, a.a.O
. （
Fn.11 （, S.11 は、累
犯者の多くは生
Leben （
の困難を解決する力が欠けている慢性的な軽微犯罪者であるとしている。わが国においても、小
澤禧一「累犯受刑者の処遇」大塚仁＝平松義郎編『行刑の現代的視点』 （一九八一年
（
一二九頁が、累犯受刑者は、社会で
適応できず、犯罪を反復してしまう 自己 問題 対決する気力もない者が多いと指摘している。
（
11（
S
tratenw
erth, a.a.O
. （
Fn.11 （, S.11 . S
treng, a.a.O
. （
Fn.11 （, §11 R
n.11 は、情緒不安定や意思薄弱という特質を有する累犯者に
は法秩序に対する強度の否認は見出 難いが故に、彼／彼女 対して累犯加重を根拠付けることは困難であるとする。
（
11（
F
rosch, a.a.O
. （
Fn.（1 （, S.11 . そこにおいて、フロッシュは、累犯行為者を、反社会的な累犯行為者、社会適応能力の欠如
している累犯行為者、社会適格性の制限された累犯行為者に分類してい 。
（
1（
G
im
m
i/V
ogel, a.a.O
. （
Fn.11 （, A
rt.11 R
n.1 .
法政論叢――第五六号（二〇一三）
三〇
（三〇）
（
11（
アメリカの三振法について、
V
gl. A
.K
-L
oew
e, Strafrecht U
S-Style:„ Three Strikes and You’re O
ut!” B
aseball, R
ückfall und 
K
rim
inalpolitik ?, 1111 .
（
11（
国家レベルにおける近時の再犯防止対策について、柿崎伸二「 『再犯防止に向けた総合対策』について」刑政一二三巻
一一号（二〇一二年（一四頁以下参照。
